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Capitulo II. El control en la contratacion publica

Consultiva para la Transparencia en las Islas Baleares, adscrita a la Consejeria de
Presidencia, han fijado estandares de transparencia mds estrictos en materia de con-
tratos, centralizando la recopilacién de datos y mejorado el examen de los proce-
dimientos. Las Comunidades Auténomas de Valencia y Cataluna han desarrollado
una buena practica en el marco de los contratos negociados —permitidos en deter-
minadas condiciones por la normativa de contratacién de la UE—, consistente en
dar caracter obligatorio a la publicidad de las ofertas y facilitar la participacion de
todas las empresas, sin que tengan que haber sido invitadas oficialmente de ante-
mano 8%,

De igual modo, y segtin la Comisién Europea en un estudio a ocho de sus Estados
miembros, una de las practicas exitosas identificadas al aflo 2013 para frenar la co-
rrupcion en esta materia, fue mejorar los estandares de transparencia a través de la
optimizacion y gestion de ésta, realizando auditorias y evaluaciones independien-
tes, estructurando y analizando datos, entre otras acciones %

(i) Implementacién de Pactos de Integridad.

Finalmente, mencionamos la relevancia de promover, potenciar y buscar los
incentivos para implementar pactos de integridad. Estos acuerdos —que ya hemos
desarrollado en puntos anteriores—, deben ser promovidos desde los gobiernos e
informados claramente al sector privado, mostrando la conveniencia y beneficio
mutuo de Ilevarlos a cabo. En la medida que exista un aumento de estos acuerdos
en materia de contratos en un pais, serdn necesarios menos controles de otros tipos
para garantizar un proceso de adquisicion 6ptimo.

4. ESPANA Y EL CONTROL DE SU CONTRATACION PUBLICA

Como indica la «Carta de compromisos con la calidad» de las administraciones
publicas en el territorio, «Las Administraciones han de modernizar sus sistemas de
responsabilidad y control, debiendo conceder mds importancia a los resultados,
para lo que tienen que comprometerse a mejorar las técnicas administrativas y pre-
supuestarias de planificacion, control y evaluacion» 8,

Desde una retrospectiva, la regulacién actual del territorio espafiol segtin LOPEZ
GUERRA et al., viene a seguir el precedente de la constitucion de 1931, y no el
fijado por las constituciones mondrquicas del siglo XIX. Por ello, Gobierno y Rey
se configuran como érganos constitucionales distintos ®®”, donde el primero debe
ser el responsable directo por el control del Estado y su sector gubernamental. En la

=

(584) Comisién Europea (2014a), op. cit., documento de anexo 9, p. 14.

(585) El resto de practicas recomendadas fueron: andlisis de contratistas y beneficiarios, ins-
trumentos y practicas de prevencién, y funcionarios especializados y bien entrenados
Comisién Europea (2013), op. cit., p. 10.

(586) AEVAL (2009), op. cit., p. 8.

(587) LOPEZ GUERRA et al. (2003), op. cit., pp. 144-145.
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administracion publica, la Constitucion Espanola es fiel reflejo de este necesario de
control, definiéndose en este marco juridico nacional las facultades de los poderes
del Estado y sus ciudadanos, ademas de instituir una serie de 6rganos de relevancia
constitucional encargados de medir al Gobierno y su actuacion.

Como ya hemos destacado, el control busca esencialmente una ejecucién 6pti-
ma de la politica de gobierno, y su vez, que la actuacién administrativa esté some-
tida al ordenamiento juridico. El control politico espanol, en este contexto, corres-
ponde por ello al ejercido por las Cortes Generales, siendo estas las de competencia
para monitorizar las acciones del gobierno *%.

En este escenario, mencionamos al control ejercido por el Tribunal de Cuentas,
el cual es un 6rgano de naturaleza técnica comisionado por tales Cortes Generales.
Tal Tribunal, el cual estd amparado en el articulo 136.1 CE, es «El supremo 6rgano
fiscalizador de las cuentas y de la gestion econémica de Estado, asi como del sec-
tor publico...», presentando una doble funcién: es un érgano del control contable
de la ejecucion presupuestaria (articulo 136.2 CE); y por otro lado, se le atribuye
jurisdiccion propia relativa al enjuiciamiento contable de las infracciones o respon-
sabilidades detectadas en las cuentas del Estado y sector publico ©89.

Luego, y en referencia al control juridico de este sector piblico, debemos decir
que este proviene de su sometimiento a la legalidad conforme al articulo 9.1 CE,
reforzado por el articulo 103.1 CE y 2 CE, en los cuales segln su naturaleza, en la
Administracién espanola este examen puede dividirse en: controles jurisdiccionales
y no jurisdiccionales, seglin sean ejercidos por jueces o tribunales, o por otros orga-
nismos . No olvidando también mencionar al articulo 106.1 de esta misma carta
magna, el cual senala que, «Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y
la legalidad de la actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los
fines que la justifican».

Este control judicial, unido a los principios de tutela efectiva del articulo 24
CE y de exclusividad judicial para juzgar y hacer ejecutar lo juzgado del articulo
117.3 CE, ha extendido su legitimacion frente a los estrechos limites establecidos
inicialmente por la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa ®°V. Asi, el
Tribunal Constitucional que esta dotado de independencia del resto de poderes, es
el encargado, entre otros asuntos, del recurso de amparo por violacién de los dere-
chos y libertades referidos en el articulo 53.2 CE, en cuyo ejercicio podra supervisar
las resoluciones judiciales relativas a la actuacion de las administraciones puiblicas

(588) El control politico es un control ejercido por el Parlamento a través de criterios politicos
(Fuentes Vega et al., 1999, op. cit., p. 572).

(589) LOPEZ GUERRA et al. (2003), op. cit., p. 201. La funcién de fiscalizacién contable de
este Tribunal, realiza por una parte un control del sometimiento de la actividad econé-
mico financiera del sector publico a los principios de legalidad, eficiencia y economia, y
por otro lado, le compete el control de cada presupuesto publico.

590) Ibid, pp. 197-200.
(591) FUENTES VEGA et al. (1999), op. cit.

e
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(articulo 161 CE y articulo 1 LOTC). Por esta razén, aunque tal organismo no ejerce
una inspeccion directa de la Administracion, si bien ha podido realizar una labor
importante de acercamiento de los sistemas de control administrativo a los valores
constitucionales, sobre todo en relacion a los controles judiciales *°2.

Asimismo, y aunque su tarea no sea un examen de esta administracién publica
propiamente tal, mencionamos la funcion ejercida por el Consejo del Estado, el
cual como sostiene el articulo 107 CE, «...es el supremo 6rgano consultivo del
Gobierno», desarrollando su funcién a través de la emision de dictimenes estric-
tamente juridicos, los cuales no obstante y como regla general, no son vinculan-
tes 099

Asi, y llegando luego de esta descripcién normativa a uno de los diagndsticos ac-
tuales sobre este control y los organismos que lo ejecutan, GAMERO y FERNANDEZ
afirman que los controles desplegados sobre los poderes publicos espanoles en ge-
neral, y sobre sus Administraciones, requieren de revision por su manifiesto fracaso.
Argumentando que existen tres factores que muestran esta realidad. El primero, es
el anacronismo de la jurisdiccién contencioso-administrativa, indicando la rigida
estructura del proceso y su larga duracién, donde BALLART y RAMIO al afio 2000
agregan que este retraso ha venido de los problemas de gestién que arrastra el po-
der judicial, y a la practica procesal de los abogados que utilizan estrategias legales
para obstaculizar los procesos y evitar la ejecucién de las sentencias **¥. El segun-
do, es el colapso de las estructuras de control, subrayando que a pesar de la gran
cantidad de organismos de control existentes, han sido ineficientes para evitar los
abusos, y que esto ha traido también duplicidad de sus funciones. Y en tercer lugar,
sefialan la necesidad de una nueva herramienta de control, aludiendo que esta es la
que puede desplegar la sociedad civil mediante instrumentos de transparencia del
poder piblico 9.

A tal respecto, IPINAZAR PETRALANDA y GARCIA-DELGADO atribuyen que
este deficiente escenario es debido a que las instituciones carecen de medios para
inspeccionar, y por lo tanto, «...Gnicamente fiscalizan una serie de entes que, gene-
ralmente, suele estar compuesta por los requerimiento legales y algunas peticiones
recibidas de las Cortes Generales (o Parlamentos Autonémicos, segtin el 6rgano de
control), los ciudadanos o por el propio érgano de control» %

En lo relativo a la contratacion publica, y en palabras de MALARET ELISENDA, la
doctrina legal en el pasado tenia como finalidad limitar el ejercicio de las prerroga-
tivas, luchar contra el poder y sus inmunidades. Al presente, trata de garantizar que

(592) Ibid. Ver mas detalle de este organismo y su control en PARADA VAZQUEZ (2017), op.
cit., pp. 194-195.

(593) LOPEZ GUERRA et al. (2003), op. cit., p. 200.

(594) BALLART y RAMIO (2000), op. cit., p. 560.

(595) GAMERO 'y FERNANDEZ (2016), op. cit., pp. 64-65.

(596) IPINAZAR y GARCIA-DELGADO (2016), op. cit., p. 32.
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se ejerzan efectivamente los poderes de la Administracion, y que en la realizacién
de sus cometidos actte al servicio del interés general, asignando los fondos publi-
cos de manera eficiente ©°”. Esta situacion, por consiguiente, fundamenta la razén
del tan necesario control en esta materia publica en el pais.

4.1. Contexto y deficiencias del actual control en materia de contratos
publicos

La contratacion publica en Espana despilfarra en torno al 4,5% del PIB por sus
deficientes mecanismos de control, y su ineficiencia (Villoria Mendieta) *%9.

Con caracter general, los controles en el territorio estan respondiendo deficiente-
mente a medir las malas practicas de la Administracién, asi como su gestién interna
en términos de eficiencia y eficacia, encontrando por lo tanto en este escenario, el
por qué el sistema actual de contratacion espanol se encuentra debilitado. Esta rea-
lidad, contrasta con paises como el Reino Unido, Irlanda, Canadd, Estados Unidos,
Alemania, Corea del Sur, entre otros. Ademas, es bastante distinta a algunos Estados
en América, quienes ya hace afos vienen adecuando controles de gestion e imple-
mentacion de indicadores de desempefio para saber como estan funcionando sus
procesos de adquisiciones %%

Sobre el ambito de aplicacion de este control, debemos decir que esta referido
a qué 6rganos afecta y cudles de sus actos estan sometidos a esta funcion adminis-
trativa. Es decir, existe un ambito (o delimitacién) subjetivo y otro objetivo de su
aplicacion . De acuerdo a FUENTES VEGA et al., hasta épocas recientes primaba
un punto de vista juridico en el campo de la administracién publica espanola, de-
sarrollandose un control de regularidad y tnico. Luego, la escasez de recursos en el
Estado llevo a la necesidad de racionalizar las actuaciones administrativas a través
de la técnica de gestion por objetivos, abriendo la idea de economicidad que abar-
caba tanto la eficiencia como la eficacia. Entonces, fue asi que de existir Gnicamen-
te un punto de vista juridico, se pasé a uno financiero, econémico y técnico V.

En cuanto a su estructura, podemos sefialar que goza en la ley de una posicion
institucional plenamente homologable a la de los paises mds avanzados de la re-
gion ©02 dividiéndose en su operatoria en interno y externo, evidenciandose asi un
sistema de control dual y descentralizado. Segiin PENA OCHOA, este examen se

(597) MALARET, Elisenda (2016), op. cit., pp. 56-57.

(598) VILLORIA MENDIETA (2017), op. cit.

(599) Casos como en paises de México, Brasil, Colombia y Chile.

(600) FUENTES VEGA et al. (1999), op. cit., p. 570. Dentro del dambito subjetivo de la actividad
financiera, se extiende fundamentalmente a los entes publicos. En el caso de los entes
privados, el control al que nos estamos refiriendo afecta cuando existen subvenciones o
ayudas publicas.

(601) Ibid, p. 580.

602) PENA OCHOA (2017), op. cit., ppt.9-10.

322



Capitulo II. El control en la contratacion publica

caracteriza ademas por ser exhaustivo, recurrente y sistematico, siendo sin embargo
en muchos casos, por ejemplo en la contratacion, claramente redundante ©%%.

De este modo, y en un andlisis amplio de su realidad, debemos resenar que
esta funcién administrativa ha sufrido un retroceso, como consecuencia del prin-
cipio de autonomia y de la profunda descentralizacion llevada a cabo por la
Constitucién de 1978. De este modo, y como sostiene PARADA VAZQUEZ, las
Comunidades Auténomas nacieron libres de cualquier tipo de control a ejercer por
la Administracion del Estado, salvo la Alta Inspeccion en materia de ensenanza. Por
esto, en la actualidad, tanto las Comunidades Autbnomas como entes locales estan
Unicamente sujetas a controles externos ®¥, manteniéndose obviamente al control
de la legalidad propio de entes piblicos sometidos al Estado de derecho, en donde
como instrumentos legales de medicién en materia de contratos encontramos al
presente los ya mencionados: Recurso Especial, Recurso Administrativo y Recurso
Contencioso-Administrativo.

En la praxis de la contratacion publica, hay que sefialar que este control ha de-
cantado principalmente en una medicion administrativa previa de la legalidad ©%
—enmarcada en el articulo 103.2 de la Constituciéon—, vigilante que los procedi-
mientos llevados a cabo estén de acuerdo a lo establecido por la reglamentacién
imperante. Y por otra parte, se suma una inspeccion contable, presupuestaria y
financiera posterior del gasto pdblico ©®, la cual segin la Constitucion respectiva
en sus articulos 134 y 136, identifica dos tipos de controles: uno de naturaleza pre-
ventiva y otro de cardcter consultivo.

Sobre el primer tipo de control normativo aludido, hay que destacar que esta
medicion es de revision y legalidad. En relacién con su cardcter revisor, esta ca-
racteristica implica que la funcién jurisdiccional entra en juego en relacién con la
actuacién de las Administraciones sélo a posteriori, una vez que se ha producido
la actuacién del 6rgano en cuestién. Por el lado de la legalidad, se trata de un con-
trol de derecho, juridico, nunca de oportunidad o conveniencia de la actuacion
administrativa ni tampoco un examen de tipo técnico. Sélo cabe revocacién de la
actuacion de la Administracién con fundamento en la Ley y si concurre infraccion
de la misma. Quien realiza este tipo de control son los érganos de recursos con-
tractuales 7.

(603) Ibid, ppt.8.

(604) PARADA VAZQUEZ (2017), op. cit., p. 134.

(605) FUENTES VEGA et al. (1999), op. cit., p. 575.

(606) Esta es una inspeccion o control de la actividad econémica-financiera de la Administra-
cioén (Ibid).

(607) MARIN ALBARRAN (2013), pp. 497-507. Una forma de control en la actual contratacién
espafiola, ha sido por medio del sistema de recurso especial, el cual ha permitido modu-
lar la presuncién de acierto administrativo en los contratos publicos y analizar —antes de
la formalizacién del contrato— si esa decisién es conforme o no con la normativa vigente
(GIMENO FELIU, 2015a, op. cit., p. 5).
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Como critica al anterior examen, la CNMC ha sostenido que hay una excesiva
focalizacién en torno a esta legalidad, dejando de lado el cumplimiento del resto
de consideraciones en relacién con la eficiencia y competencia que han de inspi-
rar esta materia de aprovisionamiento al presente. Asi, también en muchos casos
el retraso en la realizacién de dichos controles los ha dotado de poca utilidad ©®.

A este mismo respecto, destacable es resefiar lo manifestado a inicios de los
afios noventa por MARTIN ACEBES, quien manifestaba que el personal de la
Administracion espafiola (altos directivos publicos) poseia una preparacion prefe-
rentemente juridica, considerada por una Administracién jerarquizada e inflexible
que actuaba interna y externamente a través de procedimientos rigidamente pre-
establecidos. Luego, y por el contrario como enfatiza este autor, el nuevo enfoque
modernizador de la nueva Administracién empezada a considerar que el fin primor-
dial, aunque no exclusivo, era la prestacion de servicios piblicos en términos de
eficacia al minimo coste, no siendo suficiente cumplir sélo el principio de legali-
dad ®®. De esta manera, y si extrapolaramos este hecho al presente, nos permitiria
en parte fundamentar la necesidad de medir la contratacién espafiola desde otros
prismas y controles, debiendo igualmente ser integrada por otras miradas.

En cuanto al control contable, presupuestario y/o financiero, como otra medi-
cién habitual en el pais©'?, seglin FUENTES VEGA et al., parte de este examen tiene
por objetivo comprobar que la actuacion en lo econémico-financiero de los servi-
cios, 6rganos Auténomos, Sociedades y demds entes piblicos estatales, se ajusten a
la legalidad con eficiencia y eficacia (control de la actividad econémica-financiera
de la Administracién) ©'V. Tal medicién ex post de los dineros piblicos, se distingue

(608) CNMC (2015), op. cit., p. 27.

(609) Angel MARTIN ACEBES en Ministerio para las Administraciones Pdblicas (1992), pp. 88-
89.

(610) Como se indicd en el Capitulo | de este estudio, la normativa aplicable al control pre-
supuestario es la Ley General Presupuestaria (LGP), la cual en su articulo 140 distingue
entre control interno y externo (MIAJA FOL, 2010, op. cit., pp. 208-209).

(611) FUENTESVEGA etal. (1999), op. cit., p. 576. De acuerdo a RODRIGUEZ FRAGA, el con-
trol de la actividad financiera en la prictica puede establecerse en seis grandes categorias
o modalidades: 1) El asesoramiento o la consultoria. Implica un juicio critico acerca de
las alternativas a una decision publica, 2) La evaluacién. Supone emitir un juicio de valor
acerca del grado de cumplimiento de la actividad publica, 3) La intervencién. Es un con-
trol directo e inmediato que participa en la conformacion del acto administrativo a través
de la emisién de un juicio critico que forma parte o completa la declaracién de voluntad
administrativa. Este control interno se ejerce en tres modalidades de distinta naturaleza:
la funcién interventora, el control financiero permanente, y la auditoria piblica, 4) La
fiscalizacion. Es una modalidad de control destinada a emitir un juicio critico sobre la
regularidad (verificacion) de un acto administrativo, determinando su ajuste a la legalidad
0 a otro parametro de buena gestién publica. Esta fiscalizacién puede desglosarse en cua-
tro clases: de cumplimiento de las normas juridicas, financiera de las normas contables,
de sistemas y procedimientos de control interno, y operativa acerca del resultado de las
operaciones, 5) La inspeccién. Es una declaracion de juicio de cardcter inquisitivo des-
tinada a descubrir la veracidad conocida u oculta (investigacion) de los actos de interés
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:Qué se necesita para obtener mejores resultados en nuestro
sistema de contratacion publica?

ste libro pretende abrir nuestra mente y aunar conocimien-

tos sobre el por qué debemos dejar de abordar la contrata-

cion pablica desde un (nico prisma, y comenzar a operarla,
controlarlay mejorarla, adicionando otros enfoquesy disciplinas.
El control, la mejora continua y la calidad que necesita alcanzar
hoy en dia esta materia, debe proceder de otros enfoques que
complementen y fortalezcan a la tradicional vision juridica, pre-
supuestaria y financiera; nuevos enfoques que ya estan siendo
utilizados desde hace anos en los paises que poseen sistemas de
contratacion exitosos.

A tal fin, a lo largo de esta obra se expone, entre otras cues-
tiones: la optimizacion del proceso de contratacion a través
de su control, la calidad requerida y quién la define, y algunas
metodologias que permiten mejorar su proceso interno y su
gestion integral.

Ademas, se analizan otros aspectos significativos de esta mate-
ria estratégica, como lo son la transparencia, eficiencia y efica-
cia, innovacion y contratacion electronica, haciendo hincapié en
esta Gltima caracteristica como el principal desafio —junto al
control— que deben afrontar las Administraciones del presente.
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